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Fieseler/Berger, Mitbestimmung von MaBnahmen des Gesundheitsschutzes

Rechtsanwalt Martin Fieseler und Rechtsanwalt Thomas Berger™
Mitbestimmung von MaBnahmen des Gesundheitsschutzes

Dieser Beitrag erlautert und bewertet den Beschluss des
BAG vom 28.3.2017. Er zeigt nach einer kurzen Vorstellung
des Sachverhalts (1) auf, warum die Entscheidung des BAG,
dass Gefahrdungen fiir die Mitbestimmung ausreichen, rich-
tig ist (lll). Er begrundet, warum sie auch europarechtlich
geboten ist. Darlber hinaus geht er der vom BAG in der
Entscheidung noch offen gelassenen Frage nach, wann eine
Gefahrdung feststeht, ohne dass sie durch eine Geféhr-
dungsbeurteilung festgestellt ist (IV). Kritisch setzt sich der
Beitrag mit der in der Entscheidung anklingenden Ansicht
auseinander, dass eine Einigungsstelle selbst keine Geféhr-
dungen feststellen kénne (V) und die Mitbestimmung bei
EilmaBnahmen ausgeschlossen sein konnte (VI). SchlieBlich
weist er auf die Mitbestimmung bei der menschengerechten
Gestaltung der Arbeit hin (VII) und ordnet die weiteren fir
die Praxis wichtigen Aussagen des Beschlusses ein (VIII).

I. Wichtige Entscheidung im Gesundheitsschutz

Am 28.3.2017 hat das BAG die wichtigste Entscheidung zur
Mitbestimmung der Betriebsrite im Gesundheitsschutz in
diesem Jahrzehnt getroffen.

Das BAG hat entschieden, dass Betriebsrite bereits bei Vor-
liegen einer Gefihrdung nach § 87 I Nr. 7 BetrVG mitzube-
stimmen haben. Es bedarf insoweit nicht mehr des Vorlie-
gens einer unmittelbaren objektiven Gefahr fiir die Gesund-
heit der Beschiftigten, um die Mitbestimmung einschlieflich
eines Initiativrechts der Betriebsrite auszulosen.! Eine Ge-
fahrdung geniigt auch dann, wenn sich die Mafinahme auf
die Grundnorm des Arbeitsschutzes des § 3 I ArbSchG stiitzt
und nicht auf konkretisierende Rahmenvorschriften. Vo-
raussetzung ist nach der Entscheidung allerdings, dass das
Vorliegen einer Gefahrdung entweder durch Gefdhrdungs-
beurteilung festgestellt ist oder sonst feststeht.

Damit hat der 1. Senat eine Einschrinkung der Mitbestim-
mung, die er durch eine frithere Entscheidung von 2012
selbst erst eingefiihrt hatte, wieder aufgegeben. Damals hat-
te das BAG unter Verweis auf zwei frithere Entscheidungen
ohne nihere Begriindung im Ubrigen postuliert, dass die
Mitbestimmung im Rahmen weit gefasster Generalklauseln
— wie § 3 11 ArbSchG - eine unmittelbare objektive Ge-
sundheitsgefahr voraussetze.> Mit dieser Einschrankung
hatte das BAG Streit iiber die Voraussetzungen der Mit-
bestimmung ausgeldst. Zusitzlich problematisch war, dass
selbst sachlich begrenztere Generalklauseln wie § 3a Arb-
StttV zum Teil als weit gefasste Generalklauseln angesehen
wurden.

Die neue Entscheidung ist wichtig, weil sie die volle Mit-
bestimmung von Betriebsriten in einem fiir die Beschaftigten
zentralen Bereich sozialer Angelegenheiten wiederherstellt.
Entsprechend positiv wurde sie von einem Teil der Literatur
aufgenommen.* Indem die Auslegung auch im Beschluss des
BAG vom 18.7.2017 zur Mitbestimmung des ortlichen Be-
tricbsrats bei der Anpassung unternehmenseinheitlicher
Dienstkleidung zur Verringerung von gesundheitlichen Be-
lastungen durch Hitze und Kélte bestitigt wurde,”’ ist fiir die
Praxis in den ndchsten Jahren die notwendige Klarheit ge-

schaffen worden und diese Auslegung kann nunmehr als
stindige BAG-Rechtsprechung bezeichnet werden. Der Be-
schluss des ArbG Kiel zur Mindestbesetzung mit Pflegekraf-
ten vom 26.7.20176 rekurriert bereits auf die Entscheidung
vom 28.3.2017 und unterstreicht ihre Bedeutung auch in
diesem besonders sensiblen Feld der gesundheitsgerechten
Bemessung der Personalstirke.

Moglicherweise sind deshalb Zweifel an der Richtigkeit des
Ausreichens einer Gesundheitsgefahrdung nicht aus der Lite-
ratur verschwunden,” was aber auch an der Gedrungenheit
der Begriindung dieser Kurskorrektur liegen mag. Insoweit
halten wir es fir hilfreich, die Begriindung der Entscheidung
mit Blick auf deren grofle praktische Relevanz in der Zu-
kunft weiter zu unterfiittern.

Il. Der Sachverhalt

Die Entscheidung vom 28.3.2017 betraf den Spruch einer einvernehm-
lich zu allen Fragen des Gesundheitsschutzes eingesetzten Einigungs-
stelle der H&M-Filiale Gesundbrunnencenter, welcher akute Mafinah-
men des Gesundheitsschutzes festlegte. Der Spruch bestimmte zB, dass
Steharbeit auf maximal vier Stunden pro Schicht zu beschrédnken und
so zu organisieren ist, dass sie sich mit bewegender Arbeit abwechselt.?
Der Arbeitgeber begriindete seinen Antrag auf Feststellung der Unwirk-
samkeit des Spruchs damit, dass die Regelungen nicht vom Mitbestim-
mungsrecht beim Gesundheitsschutz gedeckt seien. Dieses setze nach
der BAG-Entscheidung aus dem Jahr 2012 eine Gesundheitsgefahr
yoraus, die nicht bestehe. Der Betriebsrat verteidigte den Spruch damit,
dass bereits eine Gesundheitsgefihrdung geniige und begriindete dies
mit der Auslegung von § 87 I Nr. 7 BetrVG und § 3 T ArbSchG. Der 1.
Senat gab dem Betriebsrat in dieser Frage Recht. Den Einigungsstellen-
spruch hielt er dennoch insgesamt fiir unwirksam.

lil. Gesundheitsgefdhrdung geniigt

Dass die Mitbestimmung des Betriebsrats nach § 87 I Nr. 7
BetrVG auch bei weit gefassten Vorschriften des Gesund-
heitsschutzes wie § 3 I ArbSchG keine unmittelbare objekti-
ve Gesundheitsgefahr voraussetzt,” ist zutreffend. Dies ergibt
die Auslegung dieser Vorschriften. Eine Gesundheitsgefahr-
dung liegt vor, wenn der Eintritt eines Schadens fiir die
Gesundheit als moglich erscheint. Eine Gesundheitsgefahr
liegt dagegen erst vor, wenn es hinreichend wahrscheinlich
ist, dass die Gesundheit Schaden nimmt.

*  Der Autor Martin Fieseler ist Rechtsanwalt bei Berger Groff Hobmann
und Partner Rechtsamwiilte in Berlin, der Autor Thomas Berger ist dort
Partner und Fachanwalt fiir Arbeitsrecht. Beide Autoren vertraten den
am Verfahren beteiligten Betriebsrat vor dem BAG.

1 BAG, NZA 2017, 1132 = AP BetrVG 1972 § 87 Gesundheitsschutz
Nr. 24 Rn. 22.

2 BAG, NZA 2017, 1132 = AP BetrVG 1972-§ 87 Gesundheitsschutz
Nr. 24 Ra. 20, 26.

3 BAG, NJOZ 2013, 1062 = AP BetrVG 1972 § 87 Gesundheitsschutz
Nr. 19 Rn. 20 = NZA 2013, 752 Os.

4  Zust. Grimm, ArbRB 2017, 271; die offenen Fragen betonend Dabl,

jurisPR-ArbR 36/2017 Anm. 2; Oberberg/Hien, NZA 2018, 18.

BAG, NZA 2017, 1615 = AP BetrVG 1972 § 87 Gesundheitsschutz

Nr. 25 Ra. 161£.

ArbG Kiel, NZA-RR 2017, 539.

Zweifelnd Giinther, ArbRAktuell 2017, 444.

BAG,NZA 2017, 1132 (1133).

So zuvor bereits HK-ArbSchR/Nitsche, 1. Aufl. 2014, BetrVG, § 87

Rn. 29 f; Pieper, ArbSchR, 5. Aufl. 2011, BetrVG Rn. 17ff., 24; Ober-

berg, RdA 2015, 180; Kollmer/Klindt/Schucht/Kobte, ArbSchG,

3. Aufl. 2016, § 3 Rn. 80; Schoof, AiB 9/2013, 523.
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1. Wortlaut

Der Senat begriindet seine Entscheidung, dass fiir die Mit-
bestimmung bei der Rahmenvorschrift des § 3 I 1 ArbSchG
eine konkrete Gefihrdung ausreicht, zunichst indem er auf
den Wortlaut dieser Vorschrift zuriickgreift: Der Arbeitgeber
ist verpflichtet, ,,die erforderlichen Mafinahmen des Arbeits-
schutzes unter Beriicksichtigung der Umstinde zu treffen,
die Sicherbeit und Gesundheit der Beschiftigten bei der Ar-
beit beeinflussen.“1° Der Senat sagt es nicht ausdriicklich,
aber von einer Gefahr ist bei § 311 ArbSchG keine Rede.

Auch der weit gefasste Wortlaut der Mitbestimmungsgrund-
lage in § 87 I Nr. 7 BetrVG enthilt keine Unterscheidung
zwischen einer Gefahr und einer Gefahrdung: Der Betriebs-
rat hat danach bei ,Regelungen iiber die Verhiitung von
Arbeitsunfillen und Berufskrankheiten sowie iiber den Ge-
sundheitsschutz im Rahmen der gesetzlichen Vorschriften
oder der Unfallverhiitungsvorschriften mitzubestimmen.

2. Sinn und Zweck

Der Senat argumentiert zudem mit dem Sinn und Zweck von
§ 3 I ArbSchG. Der Arbeitgeber soll ,,angemessene und ge-
eignete Schutzmaflinahmen® treffen. Diese lassen sich dann
sergreifen (...) wenn das Gefihrdungspotenzial von Arbeit
fiir die Beschiftigten bekannt ist. “*! MafSgeblich dafiir, wel-
che geeigneten und angemessenen Mafinahmen des Gesund-
heitsschutzes priventiv zu ergreifen sind, ist das Gefihr-
dungspotenzial. Eine Gefahr wiirde sich vielmals erst zu
spat, ndmlich unmittelbar vor Eintritt des Schadens, und
oftmals iiberhaupt nicht vorher feststellen lassen. Man denke
nur an Rickenschmerzen in Folge von Bildschirmarbeit an
wenig ergonomischen Arbeitsplitzen.

Der Sinn und Zweck von § 87 I Nr. 7 BetrVG, der im Schutz
der Gesundheit und des Lebens der Beschiftigten besteht!?
sowie darin, durch Beteiligung der Beschiftigten an den sie
betreffenden Maffnahmen zum Schutze ihrer Gesundheit ei-
ne moglichst hohe Effizienz des betrieblichen Arbeits- und
Gesundheitsschutzes zu erreichen,!® spricht gegen eine Ein-
schrankung des Mitbestimmungsrechts durch ein zusitzli-
ches Erfordernis einer Gefahr.

3. Systematik

Besonders betont der Senat das Argument der systemati-
schen Auslegung:

»Rechtssystematisch besteht ein Zusammenhang mit der
Gefahrdungsbeurteilung nach § 5 ArbSchG, der sich ei-
nerseits aus der Verwendung des dem Begriff der ,,Maf3-
nahmen des Arbeitsschutzes“ beigefiigten Attributs ,er-
forderliche“ in § 3 11 ArbSchG ergibt, und andererseits
aus § 5 I ArbSchG. Danach ist das Ziel der Gefihrdungs-
beurteilung die Ermittlung ,,welche Mafsnahmen des Ar-
beitsschutzes erforderlich sind.“ Aus diesem Zusammen-
hang mit § § ArbSchG folgt der spezifische materiell-
rechtliche Gehalt des § 3T ArbSchG«.1*

Mit anderen Worten: Die Beurteilung der fiir die Beschiftig-
ten mit ihrer Arbeit verbundenen Gefihrdung zeigt auf,
welche Gesundheitsschutzmafinahmen nach § 3 T ArbSchG
erforderlich sind. Damit ist die Gefihrdung auch bei § 3 I
ArbSchG der zentrale Umstand, der Sicherheit und Gesund-
heit der Beschiftigten bei ihrer Arbeit beeinflusst. Mithin
setzt auch die Mitbestimmung bei der Festlegung der Pflich-

ten nach § 3 I ArbSchG lediglich das Bestehen einer Gefihr-
dung voraus.

Zudem existieren noch weitere vom Senmat nicht explizit
erwihnte Normen, deren Zusammenhang mit § 3 I ArbSchG
deutlich macht, dass es hier auch um Gefihrdungen geht.
Dazu gehort die Begriffsbestimmung in § 2 I ArbSchG, die
zu den MafSnahmen des Arbeitsschutzes nach § 3 I ArbSchG
auch Mafinahmen der menschengerechten Gestaltung der
Arbeit zahlt. Auch § 4 Nr. 1 ArbSchG, der die erforderlichen
Mafnahmen weiter konkretisiert, verlangt die Vermeidung
und Verringerung von Gesundheitsgefihrdungen.

Besondere Erwihnung hitte die Widerlegung des in der Ver-
gangenheit angefiihrten Arguments verdient, eine Einschrin-
kung von § 87 I Nr. 7 BetrVG rechtfertige sich daraus, dass
fiir freiwillige Betriebsvereinbarungen nach § 88 Nr. 1
BetrVG und das Mitbestimmungsrecht nach § 91 BetrVG
sonst wohlmoglich kein nennenswerter Raum mehr verblie-
be. Nachdem der Sematr mit diesem Argument bereits in
fritheren Entscheidungen vorsichtig umgegangen war,!
greift er es bei der Darstellung seiner bisherigen Rechtspre-
chung zwar noch einmal auf, zieht es aber fiir diesen Fall
nicht weiter heran. Es ist auch unbegriindet.

§ 88 Nr. 1 und § 91 BetrVG bezwecken, den Gesundheits-
schutz zu verbessern. Es ist daher sinnwidrig, sie heranzuzie-
hen, um ihn einzuschrinken.

Zum anderen hat § 88 Nr. 1 BetrVG einen nennenswerten
Anwendungsbereich. Die Mitbestimmung nach § 87 I Nr. 7
BetrVG iVm § 3 T ArbSchG ist auf Mafinahmen begrenzt,
die erforderlich sind. Der Mafistab der Erforderlichkeit
schliefSt eine Uferlosigkeit dieses Tatbestands, die den An-
wendungsbereich von § 88 Nr. 1 BetrVG verdrangen wiirde,
aus.! Alle Maffnahmen, die nicht erforderlich, aber sinnvoll
sind, sind der freiwilligen Mitbestimmung nach § 88 BetrVG
zuginglich. Das BAG hat bereits festgestellt, dass bei bereits
mitbestimmter Regelung eines den Anforderungen der jewei-
ligen Rahmenvorschrift geniigenden Standards die Moglich-

keit nicht erzwingbarer, zusitzlicher Betriebsvereinbarungen
verbleibt.!”

So kommen nach § 88 Nr. 1 BetrVG zB in Betracht:

e die Verwendung technischer Einrichtungen, von Werk-
stoffen oder von Korperschutzmitteln mit hoherer Sicher-
heitsqualitét als nach dem Stand der Technik in vergleich-
baren Betrieben tiblich oder die iiberobligatorische Frei-
stellung von Sicherheitsbeauftragten;

* cine bessere Ausgestaltung der Arbeitsumgebung {iber das
Mindestmafl hinaus, was Licht- und Luftverhiltnisse,
Raumklima, Lirm angeht!®;

10 BAG, NZA 2017, 1132 = AP BetrVG 1972 § 87 Gesundheitsschutz
Nr. 24 Rn. 22.

11 BAG, NZA 2017, 1132 = AP BetrVG 1972 § 87 Gesundheitsschutz
Nr. 24 Rn. 22.

12 Fitting, BetrVG, 28. Aufl. 2016, § 87 Rn. 257.

13 BAGE 111, 36 = NZA 2004, 1175 = AP BetrVG 1972 § 87 Gesund-
heitsschutz Nr. 13 Rn. 47.

14 BAG, NZA 2017, 1132 = AP BetrVG 1972 § 87 Gesundheitsschutz
Nr. 24 Rn. 22 mit Verweis ArbSchG/Kobte, § 3 Rn. 26f.u. HK-
ArbSchR/Blume/Faber, ArbSchG, § 3 Rn. 2.

15 Im Beschl. v. 16.6.1998, BAGE 89, 139 = NZA 1999, 49 = AP BetrVG
1972 § 87 Gesundheitsschutz Nr. 7 Rn. 21, formuliert das BAG eine
mogliche Annahme: ,,Geht man davon aus, dass das Mitbestimmungs-
recht [...] voraussetzt, dass objektiv eine Gefahr von Arbeitsriumen
[...] ausgeht (vgl. MiinchArbR...); im Beschl. v. 8.6.2004, NZA 2004,
1175 Rn. 46, formuliert es, dass ,,moglicherweise“ kein nennenswerter
Raum mehr bliebe.

16 HK-ArbSchR/Nitsche, BetrVG, § 87 Rn. 30.

17 BAGE 89, 139 = NZA 1999, 49 = AP BetrVG § 87 1972 Gesundheits-
schutz Nr. 7 Rn. 21.

18 Die vorigen Bsp. entstammen Fizzing, § 88 Rn. 17.
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e Zuschiisse zum Besuch von Sportstudios;

e die Gesundheitsforderung, etwa durch Riickenschule,
Raucherentwohnung, Suchtberatung, Reha oder Bera-
tung, auch, soweit im Betrieb nicht erforderlich!.

Auch fiir § 91 BetrVG, der aufgrund seines strengen Mafi-
stabs selbst schon einen geringen Anwendungsbereich auf-
weist, bleibt betriebsverfassungsrechtlich noch nennenswer-
ter Raum. Soweit man fiir die Mitbestimmung bei § 3 I
ArbSchG eine Gesundheitsgefihrdung voraussetzt, besteht
ein Anwendungsbereich fiir solche Ziele, die uiber die Ver-
meidung und Verringerung von Gesundheitsbeeintrachtigun-
gen hinausgehen.?’ Die Vorschrift hat insoweit einen eigen-
stindigen Anwendungsbereich, als sie anders als § 87
BetrVG keinen kollektiven Tatbestand voraussetzt.?! § 87 1
Nr. 7 BetrVG ist arbeitsplatz-/titigkeitsbezogen, § 91
BetrVG auf konkret betroffene Beschiftigte bezogen. Es han-
delt sich bei § 91 BetrVG nicht um eine priventiv wirkende
Gestaltungsvorschrift, sondern lediglich um eine Korrektur-
méglichkeit im Nachhinein nach Anderungen der Arbeits-
bedingungen. § 87 I Nr. 7 BetrVG erlegt dem Arbeitgeber
eine Initiativpflicht auf, bevor er Regelungen im Arbeits- und
Gesundheitsschutz rechtmifig erlassen kann, wihrend § 91
BetrVG voraussetzt, dass der Arbeitgeber zunichst einseitig
eine gesundheitsschutzwidrige Situation schafft; erst wenn
der Betriebsrat Abhilfe-Mafnahmen zur Abwendung, Mil-
derung oder zum Ausgleich verlangt, muss der Arbeitgeber
titig werden.

Hinzu kommt, dass § 91 BetrVG gemessen am ArbSchG
durch dieses selbst einen stark minimierten Anwendungs-
bereich hat. Nach dem ArbSchG darf die in ihm beschriebe-
ne Situation, dass der Arbeitgeber die Arbeit zunichst so
organisiert, dass Beschiftigte durch Anderungen der Arbeit,
die den gesicherten arbeitswissenschaftlichen Erkenntnissen
iiber die menschengerechte Gestaltung der Arbeit offensicht-
lich widersprechen, in besonderer Weise belastet werden, gar
nicht mehr entstehen. Aufgrund des 1996 in Kraft getretenen
§ 3 T ArbSchG hat sich § 91 BetrVG insoweit quasi his-
torisch tiberholt. Das hat nichts mit der weiten Mitbestim-
mung zu tun, sondern mit dem hohen Niveau des Arbeits-
schutzgesetzes.?

Kommt es dennoch dazu, dass Arbeitsbedingungen umge-
staltet werden miissen, weil sie offensichtlich den Grundsat-
zen der menschengerechten Gestaltung der Arbeit widerspre-
chen, so ergibt sich diese Handlungsverpflichtung sowohl
aus § 87 I Nr. 7 BetrVG iVm § 3 ArbSchG als auch § 91
BetrVG. Sind die Voraussetzungen beider Vorschriften ein-
mal gleichzeitig gegeben, dann stehen sie nebeneinander, wie
bei jeder sonstigen Anspruchskonkurrenz.?* Im Schuldrecht
wird auch nicht argumentiert, § 280 I BGB kénne nicht
gelten, weil er sich in weiten Bereichen mit § 823 T BGB
deckt. Oder dass die Gefihrdungshaftung des § 7 StrVG
eingeengt werden miisse, damit § 823 BGB ein eigenstindi-
ger Anwendungsbereich im Straenverkehrsrecht zukommt.

4, Historie

Auch die Historie spricht fiir die Auslegung des BAG. § 88 Nr. 1
BetrVG galt bereits 1952 und besagte, dass durch Betriebsvereinbarung
insbesondere ,,Mafinahmen zur Verhiitung von Betriebsunfallen und
Gesundheitsschidigungen® geregelt werden konnten.** Als § 87 INr. 7
BetrVG 1972 in Kraft trat, sprach § 88 Nr. 1 BetrVG davon, dass

,zusitzliche Mafinahmen“?’ freiwillig geregelt werden konnten. Dem

Gesetzgeber war eine gewisse Einschrinkung des Anwendungsbereichs
von § 88 Nr. 1 BetrVG also bewusst. 1996 trat das ArbSchG mit
seinem § 3 I in Kraft. Obwohl schon damals klar war, dass damit § 87
I Nr. 7 BetrVG erstmals zum Leben erweckt wurde, hat der Gesetz-
geber keine Einschrinkung aufgenommen. Zuvor war der Arbeits-

schutz im Einzelnen durch Unfallverhiitungsvorschriften geregelt, die
die Mitbestimmung nach § 87 I Eingangssatz BetrVG haufig sperrten.
Auch die BetrVG-Reform von 2001 nahm keine Einschrinkung vor.
Hintergrund der unzutreffenden Ansicht, die Mitbestimmung bei § 3 1
ArbSchG setze eine Gesundheitsgefahr voraus, war, dass die Vorgén-
gervorschrift, § 120 a GewO, den Arbeitgeber zum Schutz vor Gesund-
heitsgefahren verpflichtete. Mit Inkrafttreten des ArbSchG ua mit sei-
nem § 3 dnderte sich dies aber grundlegend. Die gesamte Arbeitsschutz-
konzeption ist seither auf die Vermeidung von Gefihrdungen und Mit-
bestimmung des Betriebsrats ausgelegt.2é Die im Wortlaut von § 120a
GewO enthaltene Voraussetzung der Gefahr durfte seither nicht auch
zu § 31 ArbSchG ,,mitgeschleppt® werden.

5. Europarechtlich

Die Entscheidung des BAG war auch europarechtlich gebo-
ten.

a) Arbeitsschutzrichtlinie. Eine richtlinienkonforme Aus-
legung zeigt, dass die zwingende Mitbestimmung des Be-
triebsrats nach § 87 I Nr. 7 BetrVG bei § 3 T ArbSchG auch
dann geboten ist, wenn es um Gefihrdungen geht. Dies
ergibt die Auslegung anhand von Art. 11 T Spiegelstrich 3
iVm Art. 6 der Arbeitsschutzrichtlinie (Richtlinie).?” Ein na-
tionales Gericht muss bei der Anwendung des nationalen
Rechts, auch wenn es sich um vor der Richtlinie erlassene
Vorschriften handelt, seine Auslegung soweit wie mdglich
am Wortlaut und Zweck der Richtlinie ausrichten, um das
mit der Richtlinie verfolgte Ziel zu erreichen.?® § 87 I Nr. 7
BetrVG iVm Art. 3 I ArbSchG sind durch Art. 11iVm Art. 6
der Richtlinie europarechtlich determiniert. Art. 6 der Richt-
linie statuiert starke, aber sehr allgemeine Verpflichtungen
der Arbeitgeber, erforderliche Mafnahmen fiir die Sicherheit
und den Gesundheitsschutz der Beschiftigten zu treffen.

— Art. 11 RL.Anh6rung und Beteiligung der Arbeitnebmer.

(1) Die Arbeitgeber horen die Arbeitnehmer bzw. deren Ver-

treter an und erméoglichen deren Beteiligung bei allen Fragen

betreffend die Sicherheit und die Gesundheit am Arbeits-

platz. Dies beinhaltet:

o die Anh6rung der Arbeitnebmer;

* das Recht der Arbeitnehmer bzw. ibrer Vertreter, Vor-
schlige zu unterbreiten;

o die ausgewogene Beteiligung nach den nationalen Rechts-
vorschriften bzw. Praktiken.

Art. 11 I der Richtlinie koppelt europarechtlich die relativ
groffe Entscheidungsfreiheit in Sachfragen an verfahrens-
rechtliche Anforderungen.?”’

Die Anforderungen des Art. 11 I Spiegelstrich 3 der Richt-
linie, der auf die nationalen Rechtsvorschriften abhebt, kann
im deutschen Recht nur § 87 I Nr. 7 BetrVG erfiillen.® Die
parititische Mitbestimmung ist das einzige Verfahren zur
ausgewogenen Beteiligung in allen Fragen betreffend die Si-
cherheit und die Gesundheit am Arbeitsplatz, das wir im

19 Oberberg, RdA 2015, 180 (185).

20 Fitting, § 91 Ro. 3 mwN.

21 Fitting, § 91 Rn. 3 mwN.

22 So auch Oberberg, RdA 2015, 180 (186).

23 So auch Pieper, ArbSchR, BetrVG Rn. 21f£,; Fitting, § 91 Rn. 3; Ober-
berg, RdA 2015, 180 (186).

24 Damals als § 57 BetrVG, BGBL. 11952, 681 (688).

25 BGBL.11972,13 (31).

26 ArbSchG/Kohte, ArbSchG § 4 Rn. 1 u. 8 mwN.

27 RL 89/391/EWG des Rates v. 12.6.1989 iiber die Durchfithrung von
Mafnahmen zur Verbesserung der Sicherheit und des Gesundheits-
schutzes der Arbeitnehmer bei der Arbeit.

28 EuGH, ECLLEU:C:1994:292 = NJW 1994, 2473 Rn. 26 - Faccini
Dori.

29 Faber, Arbeit 1998, 203 (214),

30 v. Roetteken, jurisPR-ArbR 49/2004 Anm. 2.
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deutschen Recht haben. Ausgewogen kommt vom Begriff
des Auswiegens, der Waage. Die Waage ist nur dann aus-
gewogen, wenn auf beiden Seiten das gleiche Gewicht gege-
ben ist.

Der sprachliche Begriff der Beteiligung kann zwar verschie-
dene Ausformungen annehmen, nach der Richtlinie ist unter
den deutschen nationalen Vorschriften aber nur die erzwing-
bare Mitbestimmung einschlagig. Dagegen kann nicht einge-
wandt werden, unter den europarechtlichen Begriff der Be-
teiligung fiele auch die Anhérung und Unterrichtung. Dies
wiirde verkennen, dass die Unterrichtung in Art. 10 der
Richtlinie getrennt von der ausgewogenen Beteiligung in
Art. 111 Spiegelstrich 3 der Richtlinie geregelt ist. Die Anho-
rung ist in Art. 11 T UA 1 alt. 1 sowie UA 2 Spiegelstrich 1
der Richtlinie geregelt. In Spiegelstrich 2 ist zudem das Recht
der Beschiftigtenvertreter, Vorschlige zu unterbreiten, ver-
ankert. Die ausgewogene Beteiligung in Spiegelstrich 3 muss
also ein Mehr gegentiber der Unterrichtung und der Anhé-
rung sein. Entsprechend behandelt der ExGH die Instrumen-
te getrennt voneinander.3!

In dieser Vorschrift, findet das in Erwigungsgrund 12 for-
mulierte Ziel der Richtlinie seinen regulatorischen Ausdruck:

»Es ist erforderlich, die Unterrichtung, den Dialog und
die ausgewogene Zusammenarbeit im Bereich der Sicher-
heit und des Gesundheitsschutzes am Arbeitsplatz zwi-
schen den Arbeitgebern und den Arbeitnehmern bzw.
ithren Vertretern durch geeignete Verfahren und Instru-
mente entsprechend den nationalen Rechtsvorschriften
bzw. Praktiken auszuweiten,“

Die Richtlinie ist also auf die ausgewogene Zusammenarbeit
und eine Ausweitung der Mitbestimmung des Betriebsrats
ausgelegt. Art. 11 I der Richtlinie verlangt die Beteiligung
der Beschiftigtenvertreter bei allen Fragen betreffend die
Sicherheit und Gesundheit des Arbeitsplatzes, wie sie diese
Richtlinie ua in Art. 6 versteht. Art. 6 der Richtlinie umfasst
auch das Ergreifen von Maffnahmen hinsichtlich Gefihrdun-
gen. Dies zeigt zum einen die Zielbestimmung in Art. 1 der
Richtlinie. Ziel der Richtlinie ist demnach die Durchfithrung
von Mafinahmen zur Verbesserung der Sicherheit und des
Gesundheitsschutzes der Beschiftigten am Arbeitsplatz.
Art. 1 II der Richtlinie spricht nicht nur von Grundsitzen
fir die Verhiitung berufsbedingter Gefahren (alt. 1) sondern
auch von Grundsitzen fiir die Sicherheit und den Gesund-
heitsschutz (alt. 2) und die Ausschaltung von Risiko- und
Unfallfaktoren (alt. 3). Die Sicherheit und der Gesundheits-
schutz muss mehr sein als die Verhiitung von Gefahren, weil
man sich die 2. und 3 Alternative von Art. 1 II sonst hitte
sparen konnen.

Art. 6 I der Richtlinie nennt die Verhiitung von Gesundheits-
gefahren ebenfalls nur als eine Alternative der umfassende-
ren Verpflichtung, die fiirr die Sicherheit und den Gesund-
heitsschutz der Beschiftigten erforderlichen Maffnahmen zu
treffen.

Die Aufzihlung in Art. 6 II der Richtlinie zeigt zudem, dass
es sich bei den erforderlichen Mafinahmen auch um solche
gegen Gefahrdungen handelt, indem sie schon die ,,Vermei-
dung von Risiken“ (Hervorhebung d. Verf.) einschliefit (a).
Sie verpflichtet weiter dazu, typische Gefihrdungslagen zu
vermeiden: ,Berticksichtigung des Faktors ,Mensch# bei der
Arbeit, (...) vor allem im Hinblick (...) auf eine Abschwi-

chung ihrer gesundheitsschidigenden Auswirkungen® (d).
Schlie@Slich sieht die Richtlinie die Ausschaltung von ,,Ge-
tahrmomenten“(Hervorhebung d. Verf.) vor (f).

Art. 7 der Richtlinie, der mit ,,Mit Schutzmafinahmen und
Mafinahmen zur Gefahrenverhiitung beauftragte Dienste®
tiberschrieben ist, erwihnt gesondert ,Schutzmafinahmen®
einerseits und ,, Mafnahmen zur Verhiitung berufsbedingter
Gefahren® andererseits. Auf Franzosisch heiflen diese Diens-
te auch ,Services de protection et de prévention®, auf Eng-
lisch ,Protective and preventive services“, ohne dies auf
Gefahren zu beschrinken.

Zudem enthilt die Richtlinie einen eigenstindigen europa-
rechtlichen Begriff der Gefahr bzw. Gefihrdung. Dieser hat
die Bedeutung von ,Risiken“, was mehr dem Begriff der
Gefihrdung entspricht. Wahrend Art. 1 IT der Richtlinie als
eine Alternative ,allgemeine Grundsitze fiir die Verhiitung
berufsbedingter Gefahren“ nennt, sprechen die anderen
Sprachfassungen hier von Risiken, so etwa die englische
»general principles concerning the prevention of occupatio-
nal risks® oder ,la prévention des risques professionnels et
la protection de la sécurité et de la santé“ (jeweils Hervor-
hebung d. Verf.).

b) Grundrechtecharta. Diese Auslegung, dass § 3 I ArbSchG

auch Gefdhrdungen umfasst und die Mitbestimmung nach

§ 87 INr. 7 BetrVG an diese ankniipft, gebietet auch Art. 31

I GRCh.

- Art. 31 I GRCh. Jede Arbeitnebmerin und jeder Arbeit-
nehmer hat das Recht auf gesunde, sichere und wiirdige
Arbeitsbedingungen.

Hierbei geht es entsprechend der Richtlinie um die Ver-
hiitung betriebsbedingter Unfallgefahren und die Minimie-
rung von Unfall- und Risikofaktoren.?? Die Regelung ist
Ausfluss der Wiirde des Menschen.

Der Anwendungsbereich von Art. 31 I GRCh ist gem.
Art. 5111 GRCh eroffnet, weil es um die Durchfiithrung von
Unionsrecht geht. Die Durchfithrung von Unionsrecht ist
auch dann gegeben, wenn eine nationale Norm einen von
einer europdischen Richtlinie geregelten Bereich erfasst.*
Diese Voraussetzung liegt vor, weil § 3 und § 5 ArbSchG die
Pflichten aus Art. 6 der Richtlinie umsetzen.?

Der Schutzbereich des Grundrechts ist erdffnet, weil es um
die Arbeitsbedingungen von Beschiftigten geht. Zur Bestim-
mung, welche Anforderungen diese Norm an gesunde, siche-
re-und wiirdige Arbeitsbedingungen in nationalen Vorschrif-
ten stellt, sind die Rechtsnormen heranzuzichen, an deren
Gehalt der Konvent der Grundrechtecharta Art. 31 I GRCh
ausgerichtet hat.3¢ Dies ist zum einen die Richtlinie, die
schon vor der Grundrechtecharta bestand und die in ihrem
Art. 1 zur Verbesserung der Arbeitsbedingungen in Hinblick
auf die Sicherheit und den Gesundheitsschutzes der Beschif-
tigten nicht nur die Verhiitung berufsbedingter Gefahren,
sondern auch die Ausschaltung von sonstigen Risiko- und
Unfallfaktoren nennt.?’

31 EuGH, ECLLEU:C:2006:238 = Slg. 2006, I-3351 = BeckRS 2006,
70306 Rn. 76 — Kommission/Osterreich.

32 Jarass, Charta der Grundrechte der EU, 3. Aufl. 2016, Art. 31 Rn. 7.

33 Jarass, Charta der Grundrechte der EU, Art. 31 Rn. 2; Meyer, Charta
der Grundrechte der EU, 4. Aufl. 2014, Art. 31 Rn. 12 ff.

34 EuGH, ECLL:EU:C:2010:21 = NZA 2010, 85 = AP Richtlinie 2000/78/
EG Nr. 14 Rn. 25 — Kiiciikdeveci .

35 BT-Drs. 13/3540, 16.

36 Meyer, Charta der Grundrechte der EU, Art. 31 Rn. 14.

37 Meyer, Charta der Grundrechte der EU, Art. 31 Rn. 15; Jarass, Charta
der Grundrechte der EU, Art. 31 Rn. 7.
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Des Weiteren ist nach den Erlduterungen des Sekretariats des
Konventionsprisidiums auch der in Nr. 19 der Gemein-
schaftscharta der sozialen Grundrechte der Arbeitnehmer
geforderte Gesundheitsschutz und die Sicherheit in der Ar-
beitsumwelt fiir die Auslegung heranzuziehen,*® die auch in
der Priambel der GRCh bekriftigt wird. Dabei ist tiber die
Ausbildung, Unterrichtung und Anhérung der Beschiftigten
hinaus auch deren ausgewogene Mitwirkung hinsichtlich der
Risiken, denen sie unterliegen, und der Mafinahmen, die zur
Beseitigung oder Verringerung dieser Risiken getroffen wer-
den, erfasst, Die ausgewogene Mitwirkung der Beschiftigten
bei der Festlegung von Mafinahmen, die zur Beseitigung oder
Verringerung von Risiken getroffen werden, erfolgt nach der
Konzeption des deutschen Gesetzgebers durch die parititi-
sche Mitbestimmung der Betriebsrite.

IV. Wann steht eine Gefahrdung sonst fest?

Das BAG hat festgestellt, dass es ausreichend ist, wenn eine
Gesundheitsgefihrdung entweder

o (1) feststeht oder

¢ (2) im Rahmen einer Gefihrdungsbeurteilung festgestellt
wird.?

Zwar erklirt der Senat, dass eine Gefihrdungsbeurteilung
gem. § 5 I ArbSchG fiir die Verpflichtung des Arbeitgebers,
die erforderlichen Maffnahmen des Arbeitsschutzes zu tref-
fen, unerlisslich ist. Dies ist aber nicht so gemeint, dass die
Gefihrdungsbeurteilung das einzige Mittel ist, zu bestim-
men, welche Mafinahmen getroffen werden miissen.*’ Viel-
mehr ist sie das zentrale Mittel, dessen Anwendung in Erfil-
lung der Pflicht aus § 5 I ArbSchG unerldsslich ist. Dieses
Verstandnis zeigt sich an der mehrfach verwendeten Aus-
sage, dass die Gefihrdung aufer durch die Feststellung
durch eine Gefihrdungsbeurteilung auch sonst feststehen
kann.*! Die Grundpflicht des § 3 T ArbSchG besteht auch,
wenn noch keine Gefihrdungsbeurteilung durchgefiihrt wur-
de.

Die Frage, wann denn eine Gefihrdung feststeht, wenn sie
nicht durch Gefihrdungsbeurteilung festgestellt wird, lief§
der Senat in seinem Beschluss vom 28.3.2017 noch offen.
In seiner Folgeentscheidung vom 18.7.2017 entschied das
BAG iiber einen Anwendungsfall des Feststehens der Ge-
fihrdung.®® Ein Gesamtbetriebsrat hatte mit dem Arbeit-
geber eine Kleiderordnung nach § 87 I Nr. 1 BetrVG be-
schlossen. Ein Betriebsrat hatte nach § 87 I Nr. 7 BetrVG
iVm §§ 3, 3a ArbStittV eine Betriebsvereinbarung zum
Raumklima abgeschlossen, die bei Uberschreitung bestimm-
ter Temperaturen ua den Verzicht auf Krawatten vorsah.
Das BAG ging davon aus, dass die fir die Mitbestimmung
im Rahmen von § 3, 3a ArbStittV verlangte Gefidhrdung
vorlag. Dies begriindete es damit, dass die Arbeitgeberin
dies in den Instanzen nicht problematisiert hatte.** Daneben
stellt das BAG auf die Begriindung des teilweise angefochte-
nen Einigungsstellenspruchs ab, nach der ,nach Angaben
der Betriebsparteien ... derzeit ca. 15 Filialen klimakri-
tisch*“ seien®.

Damit ist ein Fall, in dem eine Gefihrdung feststeht:

Das Vorliegen einer Gefihrdung ist zwischen den Betriebs-
parteien unstreitig.

Weitere Fille, in denen eine Gefihrdung sonst feststeht,
konnen etwa sein:

Die Arbeitsschutzbehérde hat angeordnet, einer Gefdhrdung
abzuhelfen, lisst aber das Wie offen.

Aus dem Stand von Technik, Arbeitsmedizin oder Hygiene
sowie sonstigen gesicherten arbeitswissenschaftliche Er-
kenntnissen ergibt sich eine Gefihrdung:

Derartige Erkenntnisse sind in den technischen Regeln ent-
halten, welche die Ausschiisse beim Bundesministerium fiir
Arbeit und Soziales (zB fiir den Bereich der ArbStittV der
Arbeitsstittenausschuss — ASTA) ermitteln. Geht aus diesen
Regeln hervor, dass Temperaturen iiber 30°C als Gefdhr-
dung anzusehen sind, steht diese Gefahrdung fest, ohne dass
hierfiir eine Gefihrdungsbeurteilung nétig ist.*>

Ferner bedarf es zB keiner Gefihrdungsbeurteilung, um fest-
zustellen, dass dauerhafte Nachtarbeit die Gesundheit ge-
fahrdet. Dass dauerhafte Nachtarbeit gesundheitsgefahrdend
ist, hat das BAG bereits festgestellt.*¢

Erkenntnisse iiber Gefihrdungen ergeben sich aus einer
Publikation der Bundesanstalt fiir Arbeitsschutz und Ar-
beitsmedizin (BAuA), zB zu Mindestgrofien von Treppen-
stufen und -gelindern oder zum orts- und zeitflexiblen Ar-
beiten.

Eine feststehende Gefihrdung kann sich auch aus Erkennt-
nissen der Europiischen Agentur fiir Sicherheit und Gesund-
heitsschutz am Arbeitsplatz (OSHA), die diese vor allem als
so genannte ,Facts Sheets® herausgibt, ergeben, zB bzgl.
Risikofaktoren fiir die Entstehung von Muskel- und Skelett-
Erkrankungen oder Publikationen zu psychosozialen Risi-
ken.

Arbeitswissenschaftliche Erkenntnisse konnen sich ferner
aus Vorschriften der Berufsgenossenschaften (zB DGUV-
Vorschrift 1) oder DIN-Normen ergeben.

Dariiber, ob eine Gefihrdung feststeht, kann die Einigungs-
stelle entscheiden. Der Begriff der Gefihrdung ist ein unbe-
stimmter Rechtsbegriff. Uber dessen Auslegung und das Vor-
liegen seiner tatsichlichen Voraussetzungen entscheidet die
Einigungsstelle. Vom unstreitigen Vorliegen einer Gefdhr-
dung muss auch die Einigungsstelle ausgehen konnen.

V. Einigungsstelle befindet liber Feststehen von
Gefahrdungen

Der Senat verneint im Fall das Vorliegen einer Gefdhrdung.
Dies ist angesichts der von ihm aufgestellten Obersitze nicht
komplett nachvollziechbar. Zwar kam es auf das Vorliegen
einer Gefihrdung nicht mehr an, weil der Senat den Spruch
insgesamt bereits aus anderen Griinden — dem Mangel der
Bestimmtheit des Regelungsauftrags — fiir unwirksam hielt.*’
Dennoch ist die Aussage unzutreffend, dass keine Gefdhr-
dung vorlag.

38 Meyer, Charta der Grundrechte der EU, Art. 31 Rn. 17.

39 BAG, NZA 2017, 1132 = AP BetrVG 1972 § 87 Gesundheitsschutz
Nr. 24 Rn. 20 u. 26.

40 BAG, NZA 2017, 1132 = AP BetrVG 1972 § 87 Gesundheitsschutz
Nr. 24 Rn. 22; zuvor bereits LAG Hamburg, Beschl. v. 20.1.2015 - 2
TaBVGa 1/15, BeckRS 2015, 68466 Rn. 113 oder LAG Niedersach-
sen, Beschl. v. 11.1.2017 — 13 TaBV 109/15, BeckRS 2017, 103691
Rn. 81.

41 BAG, NZA 2017, 1132 = AP BetrVG 1972 § 87 Gesundheitsschutz
Nr. 24 Rn. 20 u. 26.

42 Kobte, jurisPR-ArbR 51/2017 Anm. 2, D.

43 BAG, NZA 2017, 1615 = AP BetrVG 1972 § 87 Gesundheitsschutz
Nr. 25.

44 BAG, NZA 2017, 1615 = AP BetrVG 1972 § 87 Gesundheitsschutz
Nr. 25 Rn. 17.

45 So auch Kobte, jurisPR-ArbR 51/2017 Anm. 2, C.

46 BAGE 153, 378 = NZA 2016, 426 = AP ArbZG § 6 Nr. 14 Rn. 18,
41.

47 BAG, NZA 2017, 1132 = AP BetrVG 1972 § 87 Gesundheitsschutz
Nr. 24 Rn. 13-15. Dazu s. unten VIL.
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Die Ansicht des Senats stiitzt sich zunichst darauf, dass keine
Gefdhrdungen durch Gefihrdungsbeurteilung festgestellt
worden seien. Dem Senat zufolge habe die Einigungsstelle
selbst keine Beurteilung der Gefihrdungen, denen die Be-
schiftigten ausgesetzt waren, vornehmen konnen.*® Der
Adressat der Pflicht, die Gefihrdung der Beschiftigten zu
ermitteln, ist nach § 5 ArbSchG der Arbeitgeber. Der Be-
triebsrat hat ein Mitbestimmungsrecht dabei, wie die Gefihr-
dungsbeurteilung durchgefithrt wird.** Vorliegend bestand
indes noch keine Regelung dariiber. Die Einigungsstelle hatte
daher, einschliefSlich des als Beisitzer bestellten Vertreters des
Arbeitgebers, einen Rundgang in der Filiale gemacht. Bei
diesem waren verschiedene Gefahrdungen aufgefallen.

In einer solchen Situation darf sich der Arbeitgeber offen-
kundigen Gefdhrdungen nicht versperren und die Anforde-
rungen an eine Gefihrdungsbeurteilung diirfen auch nicht
iberstrapaziert werden. Eine (Teil-)Gefihrdungsbeurteilung
kann bereits der blofle Akt des Betrachtens und Erkennens
einer Situation oder eines Zustands sein, der Gefihrdungen
fiir Beschiftigte mit sich bringt. Dem stehen auch nicht § S
ArbSchG und der durch diese Vorschrift umgesetzte Art. 6
III Buchst. a der Richtlinie entgegen. Der Grad der Komple-
xitdt der Gefidhrdungsbeurteilung hingt von der Komplexi-
tit der Bewertung der Gefdhrdung und der Ermittlung der
Schutzmaffnahmen ab, wobei iiber den Ablauf der Gefihr-
dungsbeurteilung und die Mafinahmen der Betriebsrat mit-
bestimmt. Aufgrund des europarechtlichen Erfordernis der
richtlinienkonformen Gesetzesauslegung muss das BAG die
Frage, was eine Gefihrdungsbeurteilung ist, dem ExGH vor-
legen, wenn es deren Begriff enger auszulegen beabsichtigt
und die Frage, anders als hier, entscheidungserheblich ist.

Angesichts der vom Senat entwickelten Rechtsprechung hit-
te er eine Gefdhrdung auch tber die Fallgruppe ihres Fest-
stehens annehmen konnen und miissen. Die Einigungsstelle
hatte bei ihrem Rundgang verschiedene Gefihrdungen er-
kannt, die damit feststehen diirften. Das LAG Berlin-Bran-
denburg hatte beziiglich der Bestimmung des Spruchs, dass
stehende und bewegende Arbeit abgewechselt werden miis-
sen, ein Feststehen einer Gesundheitsgefahr erkannt.’° Diese
hatte es mit entsprechenden Feststellungen der Berufsgenos-
senschaft in einer ihrer Publikationen begriindet. Dies hitte
auch fiir das Feststehen einer Gefihrdung reichen miissen;
dem geht der Senat aber nicht weiter nach.

VI. Mitbestimmung bei EilmaBnahmen

Soweit die Ausfithrungen des Senats so verstanden werden
konnen, dass die Mitbestimmung des Betriebsrats nach § 87
I Nr. 7 BetrVG sich nicht auf Regelungen zu ,Eilmafnah-
men“ im Sinne einer unverziiglichen Behebung von Gefihr-
dungen oder Gefahren beziehe,’! scheint uns das zu weit-
gehend. Uberzeugende Griinde gibt es hierfiir nicht. Der aus
Sicht des Senats wohl fehlenden Mitbestimmung bei Eilmaf3-
nahmen stellt er die Mitbestimmung im priventiven Gesund-
heitsschutz gegeniiber. Er argumentiert, die Anordnungen
unaufschiebbarer Mafinahmen sei nach § 22 ArbSchG Sache
der Behorden.>?

Warum sollte aber die Mitbestimmung ausgeschlossen sein,
nur weil eine Regelung besonders dringend ist? Dann bedarf
es erst recht der (schnellen) Mitbestimmung, sofern sie nicht
unmoglich ist. Auch bei FEilfillen besteht ein Mitbestim-
mungsrecht.’* Hinzu kommt, dass die Mitbestimmung und
die Aufsicht durch Behérden zwei parallele, sich erginzende,
nicht aber ausschlieBende Wege sind, den Arbeitsschutz si-
cherzustellen. Genauso wenig wird die Mitbestimmung bei
der Einfithrung von zur Verhaltenskontrolle geeigneten tech-

nischen Einrichtungen dadurch ausgeschlossen, dass die Auf-
sichtsbehorde die Méglichkeit hat, Maffnahmen anzuord-
nen. Die Mitbestimmung ist erst ausgeschlossen, wenn und
soweit eine solche Anordnung ergangen ist.

Ein solcher Ausschluss wire auch praktisch eine fiir einen
Betriebsrat unschone Losung. Wird ihm ein dringend erfor-
derlicher Handlungsbedarf zugetragen, wire er im Falle ei-
nes erfolglosen Begehrens an den Arbeitgeber als einziges
Mittel darauf verwiesen, die Behorde einzuschalten. Zwar ist
zu beachten, dass er zur Zusammenarbeit mit der Behorde
berechtigt und durch § 89 BetrVG verpflichtet ist. Fine Mel-
dung wird seitens der Arbeitgeber aber hiufig als Affront
angesehen, der fiir die vertrauensvolle Zusammenarbeit
nicht gerade forderlich ist.

VIl. Mitbestimmung auch bei menschengerechter
Gestaltung der Arbeit

Einen wichtigen Aspekt spart die Entscheidung aus: Nach
§ 2 I ArbSchG gehort auch die menschengerechte Gestaltung
der Arbeit zu den MafSnahmen des Arbeitsschutzes. Was
hiermit gemeint sein muss, zeigt die Arbeitsschutzrichtlinie
in ihrem Art. 6 11 d:

»Die] Beriicksichtigung des Faktors ,Mensch® bei der
Arbeit, insbesondere bei der Gestaltung von Arbeitsplit-
zen sowie bei der Auswahl von Arbeitsmitteln und Ar-
beits- und Fertigungsverfahren, vor allem im Hinblick auf
eine Erleichterung bei eintoniger Arbeit und bei maschi-
nenbestimmtem Arbeitsthythmus sowie auf eine Ab-
schwichung ihrer gesundheitsschidigenden Auswirkun-

«

gen;

Auf Englisch heift diese Pflicht noch anschaulicher ,,adap-
ting the work to the individual“. Auch diesem Ziel dienen
die Mafinahmen nach § 3 T ArbSchG. Daher hat der Be-
triebsrat auch hinsichtlich solcher Maffnahmen des Gesund-
heitsschutzes mitzubestimmen, die dic Arbeit ,,menschen-
gerechter” machen. Dies gilt nach der Entscheidung zumin-
dest dann, wenn eine Gesundheitsgefihrdung feststeht. Es
spricht auch Einiges dafiir, die Mitbestimmung bei § 3 I
ArbSchG auch auf Fille zu beziehen, in denen eine Gesund-
heitsgefdhrdung nicht feststeht. Nach § 3 T ArbSchG sind
Mafinahmen des Arbeitsschutzes auch Maflnahmen der
menschengerechten Gestaltung der Arbeit. Diese setzt nicht
zwingend eine feststehende Gefihrdung voraus. Art. 6 11 d
der Richtlinie, der § 4 Nr. 3 ArbSchG zugrunde liegt, zihlt
dariiber hinaus einerseits die Abschwichung der gesund-
heitsschadigenden Auswirkungen und andererseits die Er-
leichterung bei eintoniger Arbeit als zwei verschiedene Ziele
der Beriicksichtigung des Faktors ,Mensch® auf. AufSerdem
ist bei der Auslegung von § 3 T ArbSchG zu beriicksichtigen,
dass nach Art. 31 der GRCh jeder Beschiftigter nicht nur
das Recht auf gesunde und sichere, sondern auch auf wiirdi-
ge Arbeitsbedingungen hat.

48 BAG, NZA 2017, 1132 = AP BetrVG 1972 § 87 Gesundheitsschutz
Nr. 24 Rn. 23.

49 BAGE 111, 36 = NZA 2004, 1175 = AP BetrVG § 87 1972 Gesund-
heitsschutz Nr. 13.

50 LAG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 25.3.2015 - 23 TaBV 1448/14,
BeckRS 2015, 68950.

51 BAG, NZA 2017, 1132 = AP BetrVG 1972 § 87 Gesundheitsschutz
Nr. 24 Rn. 24.

52 BAG, NZA 2017, 1132 = AP BetrVG 1972 § 87 Gesundheitsschutz
Nr. 24 Rn. 24.

53 LAG Niedersachsen, NZA-RR 2017, 536 Rn. 63 mwN.
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VIIl. Weitere Punkte

Erwihnenswert ist an der Entscheidung vom 28.3.2017 fer-
ner, dass das BAG bekriftigt, dass die Betriebsparteien und
die Einigungsstelle gerade im Gesundheitsschutz nicht nur
Regelungs- sondern auch Rechtsfragen zu behandeln haben.>*
Der Gegenstand der Einigungsstelle muss des Weiteren klar
gefasst sein.® Der Grund hierfir ist, dass beurteilt werden
konnen muss, in welchem Bereich die Mitbestimmung erle-
digt ist und in welchem noch nicht. Es ist daher empfehlens-
wert, ausdriicklich eine Bestimmung zum sachlichen Gel-
tungsbereich in einen Spruch aufzunehmen. Allerdings kann
auch ein in einem Spruch benanntes Regelungsthema als ein
Bereich eines pauschal gefassten Gesamtauftrags und als des-
sen einvernehmliche Beschrinkung verstanden werden.’¢ Da-
zu muss aber der konkrete Mitbestimmungsgegenstand des
beschrinkten Bereichs seinerseits hinreichend klar ersichtlich
sein.

IX. Fazit

1. Die Entscheidung vom 28.3.2017 stirkt die Mitbestim-
mung im Gesundheitsschutz und reiht sich damit in eine
Reihe von Entscheidungen ein, in denen der Senat die Mit-
. bestimmung bei Rahmenvorschriften anerkannte. In der
zweiten Bildschirmarbeitsverordnungs-Entscheidung  wies
das BAG bereits 1996 die Ansicht zuriick, § 120a GewO
konne keine Rahmenvorschrift iSd § 87 BetrVG sein.’” Die
Otis-Entscheidung zum Beseitigungsanspruch erkannte 1998
an, dass § 21 VBG 1 eine Rahmenvorschrift darstellt.>® 2004
bestitigte das BAG die Mitbestimmung bei Gefdhrdungs-
beurteilung und Unterweisung (§§ 5 und 12 ArbSchG).”
Lediglich 2012 riss aus dieser Rechtssprechungslinie aus.
Dies hat der Senat nun richtigerweise korrigiert. Dies gebie-

tet auch die Auslegung von § 87 I Nr. 7 BetrVG iVm § 3 [
ArbSchG anhand der Arbeitsschutzrichtlinie und dem Recht
auf gesunde, sichere und wiirdige Arbeitsbedingungen.

2. Die Gesundheitsgefahrdung, die fir die Mitbestimmung
im Gesundheitsschutz gentigt, kann sich neben der Feststel-
lung in einer Gefihrdungsbeurteilung anhand von arbeits-
wissenschaftlichen Erkenntnissen ergeben. Fine Gesund-
heitsgefihrdung ist anzuerkennen, wenn sie zwischen den
Betriebsparteien unstreitig ist.

3. Dies gilt auch fiir die Feststellung einer Gefihrdung
durch die Einigungsstelle. Im Fall des Streits kann die Fest-
stellung der Gefihrdung durch die Einigungsstelle verbind-
lich festgestellt werden, falls die Einigungsstelle nicht iiber
die Sachkompetenz selbst verfiigt unter Hinzuziehung exter-
nen Sachverstands. Das Mitbestimmungsrecht besteht auch
fiir Filmaffnahmen. Viel spricht dafiir, dass ein Mitbestim-
mungsrecht, einschlielich Initiativrecht, hinsichtlich der
menschengerechten Gestaltung der Arbeit auch besteht, so-
weit eine Gefihrdung nicht feststeht. &

54 BAG, NZA 2017, 1132 = AP BetrVG 1972 § 87 Gesundheitsschutz
Nr. 24 Rn. 12.

55 BAG, NZA 2017, 1132 = AP BetrVG 1972 § 87 Gesundheitsschutz
Nr. 24 Rn. 12 ff.

56 BAG, NZA 2017, 1132 = AP BetrVG 1972 § 87 Gesundheitsschutz
Nr. 24 Rn. 14.

57 BAGE 82, 349 = NZA 1996, 998 = AP BetrVG 1972 § 87 Gesund-
heitsschutz Nr. 5 Rn. 40.

58 BAGE 89, 139 = NZA 1999, 49 = AP BetrVG § 87 1972 Gesundheits-
schutz Nr. 7 Rn. 21.

59 BAGE 111, 36 = NZA 2004, 1175 = AP BetrVG § 87 1972 Gesund-
heitsschutz Nr. 13 Rn. 47: ,Der Betriebsrat ist nach der Rechtspre-
chung des BAG generell auch dann zu beteiligen, wenn keine konkrete
Gesundheitsgefihrdung feststellbar ist (...).“.

Kommentar

Rechtsanwalt Dr. Sebastian Naber und Rechtsanwalt Dr. Willem Schulte*

Hemmung von Ausschlussfristen nach § 203 S. 1 BGB

Ausschlussfristen gehoren zum arbeitsvertraglichen Markt-
standard. Daher Uberrascht es wenig, dass sich die Arbeits-
gerichte regelmaBig mit Ausschlussfristen befassen missen.
Geht es dabei meist darum, ob eine Ausschlussfrist einer
AGB-Kontrolle standhalt, hat der 5. Senat des BAG jiingst -
und um es vorwegzunehmen: zu Unrecht - entschieden, dass
eine Ausschlussfrist ,entsprechend” §203 S.1 BGB ge-
hemmt werden kann.

l. Urteil des BAG vom 20.6.2018 - 5 AZR 262/17

Der Sachverhalt, der der Entscheidung zugrunde liegt, ist
schnell berichtet:

Es ging darum, ob eine arbeitsvertragliche Ausschlussfrist der Durch-
setzung eines Anspruchs entgegenstand. Die Frist von drei Monaten,
innerhalb derer der Anspruch nach der Ausschlussfrist hitte geltend
gemacht werden miissen, war ,eigentlich“ verstrichen, so dass zu ent-
scheiden gewesen wire, ob die Ausschlussfrist wirksam ist oder nicht.
Der S. Senat befasst sich indessen mit dieser Frage nicht, weil er zu dem
Ergebnis kommt, dass § 203 S. 1 BGB entsprechend auf Ausschluss-
fristen anzuwenden sei. Die Ausschlussfrist sei daher gehemmt und der

Anspruch konne — ungeachtet der (Un-)Wirksamkeit der Ausschluss-
frist — noch gerichtlich geltend gemacht werden.

Besonders bemerkenswert ist, dass sich das Urteil zunichst
grundlegend mit der Frage beschiftigt, unter welchen Vo-
raussetzungen die Vorschriften des Verjahrungsrechts auf
Ausschlussfristen anzuwenden sind. Die Entscheidung be-
schrinkt sich mithin nicht auf die Wirkung von § 203 S. 1
BGB auf Ausschlussfristen, sondern behandelt — viel weit-
gehender und ohne Not - die Geltung des gesamten Ab-
schnitts der §§ 194-218 BGB fiir Ausschlussfristen. Damit
geht die praktische Bedeutung des Urteils weit iiber die Frage
der Hemmung hinaus.

Der S. Senat nihert sich der Anwendung von § 203 S. 1
BGB auf Ausschlussfristen in zwei Schritten: In einem ersten
Schritt definiert er generelle Voraussetzungen, unter denen
die §§ 194 ff. BGB auf Ausschlussfristen anzuwenden sein

*  Der Autor Naber ist Rechtsanwalt und Partner, der Autor Schulte
Rechtsanwalt bei NEUWERK Rechtsanwilte, Hamburg. — Zugleich
Bespr. der Entsch. des BAG, NZA 2018, 1402.



